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El control de garantías en el sistema acusatoriopenal colombiano, está cruzado por una ideadel juez en el cuerpo de la investigacióncriminal y por un conjunto de regulacionesnormativas, cuya lógica, fundamentalmente en el “controlposterior”, pareciera propiciar un ejercicio desentendido delparadigma constitucional que define la racionalidad de la funciónjudicial en las democracias modernas. En medio de las demandaspor más derecho penal y un mayor protagonismo judicial, la justiciapenal democrática enfrenta el desafío de legitimarse como actividadcognoscitiva y de hacer del respeto de las garantías fundamentalesel horizonte deontológico de la práctica judicial.
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Some comments on the guarantee control function on the906 Act of 2004 or “Accusatory Processal System”
The guarantee control function in theColombian processal system is mixed up withexisting ideas on the judge in the body ofcriminal investigation and a set of normativeregulations whose logic, as to what is called “Control Posterior”(in Spanish), would seem to lead to some uncertain control andhence unadjusted with the constitutional paradigm defining therationale of judicial function in modern democratic nations.Inherently involved in the dynamics of social complexity, riskconcept development and the subsequent definition of risksociety, and the increasing demands of the system, democraticpunitive justice faces the challenge of legitimating itself astendentially cognoscitive activity and at the same time makingrespect for fundamental guarantees the deontological horizonof judicial practice.
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Introducción
La expedición de la ley 906 de 2004, en desarrollo del ActoLegislativo 03 de 2002, ha incorporado la figura del Juez de controlde garantías como institución controladora –en el modelo de enjui-ciamiento penal llamado acusatorio– del ejercicio de la acción esta-tal  de  búsqueda de la  verdad,  acopio del  material  probatorio yverificación de sospechas, en el escenario de un sistema político-constitucional que consagra derechos y garantías para el ciudadanointervenido punitivamente.A partir de las prescripciones legales que informan a la institu-ción del Juez de control de garantías y del rol que se le asigna, eneste artículo se discute en torno a la vigencia que cobran los argu-mentos del realismo punitivo y pragmático, en el proceso de cons-trucción de los ejercicios propios de la función del Juez de controlde garantías, articulado, como le corresponde, a las persecucionespenales ante-iudicium.Específicamente, se trata de sostener que la idea y las prescrip-ciones que orientan la función de control de garantías propician undesajuste de la praxis  judicial penal, frente al paradigma constitucio-nal que informa acerca de la racionalidad de la función judicial enlas  democracias  avanzadas.  Es  una  situación  que  podría  estarinstaurando una especie de trampa cognoscitiva (a través de lapotenciación simbólica del juez), para encubrir la maximización delpoder punitivo en la etapa preparatoria del juicio. Y ello bajo elpretexto de la necesidad de reconstruir sensaciones y situaciones deseguridad frente a los riesgos y la violencia.La creciente extensión de la complejidad social ha hecho con-cebir la función judicial como receptor de las demandas del siste-ma político, desde las cuales se predica como necesidad un mayor“protagonismo” de otros ámbitos de control social, ante el inatajabledesbordamiento político del Estado. Ahora, como “nueva” esferadel rol judicial, se reproduce la tesis de que el Estado se constituyemás adecuadamente con la primacía de mecanismos de control concapacidad coactiva dirigida a intervenir eficientemente, a los finesde  optimizar  la  integración  social,  especialmente  en  aquellos
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subsistemas sociales primarios en los que los desequilibrios de or-den son más visibles (Carcova, 1995, p. 32). Bajo este panoramase configura una especie de patriotismo punitivo, en el que la inte-gración de la comunidad política, cada vez más, gira en torno alpoder penal, cuya eficacia parecería estar en relación directamen-te proporcional con su posibilidad de maximización.En medio de la inadecuación que las estructuras decimonónicasconstituidas por la modernidad en el cuerpo del Estado, hoy socialy democrático, representan para la sociedad actual,  el  papel deljuez se dimensiona a partir de aquel patriotismo, prestando un ser-vicio de gran consideración ante el estratégico curso maximalistade las persecuciones penales, el de la necesidad estructural de queel funcionamiento de la justicia se haga dentro de determinadoslímites de tolerancia, para que no entorpezca aquellas esferas don-de las necesidades del sistema político aparentan ser superadas apartir del sesgo populista de las modernas políticas de seguridad,que alimentan la desconexión con los compromisos que en mate-ria  de  libertades  y  derechos derivan del  modelo constitucional(Aparicio, en: Simon, 1985, p. XXI ).Esta repotenciación del poder punitivo, y de la función judicialcomo límite, toma forma muy visiblemente en lo que algunos hanllamado el subsistema preventivo policial  (Ferrajoli, 2004). Allí el ca-rácter extra-procesal de las persecuciones penales, informa la velo-cidad inicial del aparato punitivo para enfrentar las exigencias e,incluso, las veleidades políticas de la coyuntura, y donde, a partir deorientaciones preventivo-generales, la función judicial se moldeacomo una ratio  funcional a la implementación de políticas públicasde contención por medio del estamento penal.La intensa dinámica de la complejidad social, sin importar lasincoherencias ideológicas o rupturas teóricas, es el nuevo motivofundacional del poder público, en el cual, por supuesto, debe in-cluirse el  judicial.  De ello dan cuenta particulares instituciones,como la del  Juez de control  de garantías en el  sistema procesalpenal acusatorio (SPPA) colombiano, el cual renueva permanen-temente su significado en el proceso de judicialización del conflic-to sociopolítico ante iudicium. En orden a tales consideraciones, sepretende llamar la atención sobre el flujo instrumental que tomaesta institución, en la cual, parece ser, los restos sobrevivientes delgarantismo penal liberal se han transformado en ideología para elocultamiento de la potenciación del poder punitivo.
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A continuación se hace referencia a la comprensión que supo-ne  un  modelo  cognoscitivo  en  la  real ización  de  la  estr ictajurisdiccionalidad, para después, desde ese referente, valorar algu-nas de las prácticas –aparentemente irracionales– que se recreanen el  juicio de control de garantías (I).  Luego, en orden a talesconsideraciones,  se discute argumentativamente acerca del flujoinstrumental de la  función judicial  y  de la  esquizofrenia que deello se deriva en el escenario del control de garantías, inicialmentereclamado como límite a la arbitrariedad (II).
I
Reflexionar acerca del papel del Juez de control de garantías comoveedor de legalidad y juridicidad en el nuevo sistema procesal pe-nal, tendría que ser mucho más que un ejercicio conceptual en elque  se  recoja  la  confrontación generosa  de  críticos,  realistas,iusnaturalistas y positivistas. La actual expansión de las demandasdel sistema político, respecto de un mayor protagonismo judicial, yel notorio aumento de la complejidad social, en principio, impri-men una resignificación a las extensas discusiones clásicas sobre eltema y, a su vez, propician serias reconsideraciones sobre la legiti-midad de la función judicial en las democracias modernas.La actividad tendencialmente cognoscitiva de la función judicial(Ferrajoli, 2004, pp. 67-69 y 542-549; 1988, 1992, 1997) en materiade hecho y de derecho, expresada en aserciones de cuya verdad (comocorrespondencia aproximativa) depende la legitimidad o validez de susactos, viene siendo desplazada cada vez más por esquemas decisionistas(consensualistas, moralistas o eficientistas), que bajo un aparente man-to garantista han relajado el desenvolvimiento racional e imparcial debúsqueda de  la  verdad procesal,  en detrimento del  papelcontramayoritario y garantista que debe representar la jurisdicción.Estas limitaciones del modelo cognoscitivo que, ya sea por autoríalegislativa o judicial, vienen generando la crisis de legitimidad juris-diccional, han sido proyectadas en gran medida por la nueva se-mántica del lenguaje legal y judicial que incorpora la transiciónprocesal en nuestro país. Las nuevas reglas procedimentales tienenuna importante relevancia teórico-jurídica, tanto descriptiva comoprescriptiva, que se hace preciso abordar para revelar el verdaderohorizonte deontológico de la práctica judicial.La concreción del principio de estricta jurisdiccionalidad queotorga una justificación específica a la legitimidad de la función judi-
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cial, y a la validez de sus pronunciamientos, depende en gran me-dida de que el  lenguaje de la  ley (Hassemer,  1997),  a  pesar delineludible margen de disponibilidad judicial, propicie un ejerciciocognoscitivo garante de verificabilidad procesal y  de inmunidadfrente a puniciones arbitrarias. El funcionamiento democrático dela justicia penal viene concebido por la  institucionalización deaquellas garantías dirigidas a la averiguación de una verdad proce-sal,  empíricamente dominable y  controlada. En ese sentido, en-tonces, el horizonte axiológico que condiciona una praxis judiciallegítimamente democrática, puede ser percibido en la manera comose regularice el uso de aquel tipo de garantías cognoscitivas.En medio de la transición procesal que nos convoca a esta dis-cusión, esa institucionalización puede ser mejor valorada en sedede quien tiene como función el  acercamiento más intenso en elcontrol de esas garantías. Así, en la implementación de la ley 906de 2004 o sistema procesal penal acusatorio, el Juez de control degarantías se perfila como el más sensible indicador de la maneracomo nuestra cultura jurídica, a través de la práctica judicial, sin-tetiza o no el modelo cognoscitivo en el que se legitima democrá-ticamente el proceso penal y la función judicial.El ejercicio de la acción estatal de búsqueda de la verdad, veri-ficación de sospechas y acopio del material probatorio, es la ins-tancia  en  la  que  mejor  se  expresan,  en  el  proceso  penal,  lasrelaciones de tensión de la  naturaleza fluida del  poder punitivocon los imperativos axiológicos recogidos en la  Constitución y,por tanto,  en la  que más visiblemente se  constatan los  rumboslegitimadores de la función judicial como límite en materia penal.Es  precisamente  por  ser  e l  veedor  de  legalidad  yjurisdiccionalidad en dicha dialéctica, que el  Juez de control degarantías se proyecta como el mejor parámetro de valoración entorno a  la  legitimidad democrática de la  práctica judicial  en elnuevo sistema procesal penal.Por ello, es en el razonamiento que propician las reglas de ac-tuación en la función de control de garantías,  donde es  precisoindagar para valorar la manera como aquellas garantías de legiti-mación democrática se regularizan a través del control a la inje-rencia policial en derechos fundamentales. Tiene esto mayor sentidosi se aprecia que las prescripciones que orientan la función de con-trol de garantías han motivado, no sólo la posibilidad de ser guar-dián de derechos fundamentales, sino también la necesidad de hacer
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de aquel juez un ponderador de la utilidad real2que entrañan las  injerencias sobre garantías yderechos, en función de los intereses de eficien-cia que acompañan la reforma procesal3.En la dimensión minimizadora y disuasora (dealto valor pedagógico democrático) que represen-ta el Juez de control de garantías, frente a las pato-logías  propias  de  la  intromisión en  derechosfundamentales, gravita la idea de un juez de ga-rantías marcado por la utilidad y el pragmatismoen el ejercicio de los controles a la gama de activi-dades de policía judicial y de la Fiscalía. La posibi-lidad  de  resignar  la  minimización de  lasintervenciones en los derechos fundamentales que-da instalada, también, en el razonamiento del Juezde control de garantías, por las desviaciones alcarácter cognoscitivo del control judicial, genera-das a partir de cláusulas que condicionan la fun-ción de control como actividad articuladora deproyectos potestativos de verificación de sospechasy búsqueda de material probatorio4.La regularización de las garantías cognoscitivasque, formal y sustancialmente, legitiman democrá-ticamente la función judicial y, en este caso, la fun-ción de control de garantías, parece retractarseen el marco que hoy sustenta la validez de losjuicios de control, específicamente por el carác-ter ponderativo que informa las inferencias razo-nables del Juez de control de garantías. El nexoentre verdad (como correspondencia aproxima-tiva) y validez,  ahora se configura como razónsubsidiaria de los criterios consecuencialistas, conbase en los cuales el juez cualifica su juicio y legi-tima su función de control de garantías.La validez de este juicio se acomoda en una di-mensión donde la dogmática de la ponderación, tie-ne la capacidad de desplazar esta función comoguardiana de garantías fundamentales, y de conver-tirla en una actividad utilitariamente racional y des-conectada con los  estrictos  compromisos  deverificabilidad y refutabilidad que supone el nexo
2 De ese modo, será urgenteel  reconocimiento delprincipio de  proporcio-nalidad en materia procesalpenal, bien entendido através de los subprincipiosde necesidad, idoneidad yestricta proporcionalidad.Sobre el sentido de cada unode ellos  y  su  valoriusconstitucional (Lopera,2005).
3 Al ser la iniciativa penaluno de los momentos máscondescendientes con ladiscrecionalidad procesal, elJuez de control de garantíastermina reconociéndosetambién como un operadorque, atento a los efectossecundarios  de  algunamedida, pondera la utilidadreal de las intervencionessobre los  ciudadanos,incluso, ajustando criteriosdispersos  de  políticacriminal e identificandoprioridades en función deciertos bienes jurídicos quele permitan observar  elimpacto real de las conductasdelictivas, y no atenerse, porejemplo, simplemente aljuicio  automático delquantum punitivo (Aponte,2004, p. 34).
4  Esta  serie  decondicionamientos  a  lafunción de  control  degarantías y  a  la funciónjudicial en general, no sólorevela el inevitable margende ilegitimidad política quepuede entorpecer  lajurisdicción penal,  sinotambién la complicidad deopciones políticas con lacrisis de su legitimación.Como carencias al principiode estricta  jurisdiccio-nalidad,  también puedecitarse “la acentuación delcarácter  preventivo yadministrativo de la inter-vención penal merced a laextensión de las medidas depolicía  y  de  la  prisiónpreventiva; la  crecientediscrecionalidad de  laacción penal  debida al
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entre razón y libertad. La tendencial objetividady refutabilidad que conlleva el juicio de verdadcomo garante de dignidad, se ve absolutamentemoderada por el  condicionamiento del Juez decontrol de garantías como intérprete ponderati-vo de intereses y  no como celoso guardián dederechos fundamentales (ver Anexo 1).El razonamiento consecuencialista fundado enpremisas relativas a la eficacia y “eficiencia” de laintervención, parecen hacer del Juez de control degarantías un operador imaginario sobre la base depronósticos acerca de dicha eficacia y de la lesividaddel derecho fundamental, dejando la posibilidad decondicionar  sus  inferencias  por  argumentosfuncionalistas5  que desplazan la vinculatoriedad delsoporte empírico y de las garantías fundamentalesen su juicio de razonabilidad. La relativización delanclaje fáctico y del contenido normativo de losderechos fundamentales y la seguida e inevitablediscrecionalidad en los presupuestos de decisiónpostulan, en sede del Juez de control, la opción porjuicios de carácter decisionista sobre el presupuestode aproximaciones utilitarias y conexas con la de-fensa social y la prevención6.Unido a las anteriores consideraciones, ha-bría que decir que el discurso en torno a la di-mensión prestacional de los derechos, tambiéncomo un asunto de la decisión judicial,  agregaun elemento más a la tendencia privilegiadorade la “eficiencia”, lo cual, en la función de con-trol de garantías, relativiza dicho ejercicio comogarantía límite del exceso, al aparecer el princi-pio del equilibrio de valores como una técnicade vaciamiento de las garantías fundamentales,técnica  que  se  refuerza,  incluso,  por  laindeterminabilidad de las denotaciones fácticasy jurídicas que sostienen la prognosis (muchasveces peligrosista) del juez como criterio para elcontrol a las actuaciones preliminares.La reducción a un mínimo núcleo de protec-ción de las garantías penales y procesales, propia de
carácter vago e indeter-minado de los tipos penalesy, por último, las formas denegociación introducidaspor  el  nuevo código deprocedimiento penal;  lalimitación de los derechosde la defensa en la fase previaal juicio; el incremento deldecisionismo judicial me-diante técnicas legislativascaracterizadas  por  unlenguaje  polisémico ydeliberadamente vago ogenérico; el desarrollo deprocedimientos acentuada-mente inquisitivos, basadasen el uso y el abuso de figurasde delito elásticas e inde-terminadas, como los delitosde asociación, así como depremios o agravaciones de lapena en relación con elgrado de  colaboraciónprestado por el imputado ala acusación” (Ferrajoli,2004, p. 548).
5  En términos de OrozcoAbad y Gómez Albarello,concebidos los principioscomo susceptibles de pon-deración,  “la  fuerza  deresistencia de los derechosfrente a la injerencia estatalcorre  el  riesgo de  serneutralizada severamente, entanto emerge el peligro deque argumentos funciona-listas, que toman cuerpo enprincipios y bienes colec-tivos como la capacidadfuncional del sistema, laseguridad y el orden pú-blico, terminen por impo-nerse en los casos de colisiónde normas”  (Orozco yGómez, 1999, p. 121).
6  La  dogmática de  laponderación, especialmentea partir de los criterios queinforman los ejercicios deestricta proporcionalidad,introduce la eficiencia comoprincipio en los razona-mientos del Juez de controlde garantías. El grave riesgose encuentra en hacer de laestricta jurisdiccionalidadun principio susceptible derelativización por criterios
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los juicios de ponderación que resuelven colisiónde principios, modera igualmente la confronta-ción argumentativa y la vinculatoriedad del ra-zonamiento dialéctico, que supone la actividadcognoscitiva que se debe dirigir al Juez de con-trol  de garantías.  La racionalidad pragmático-teleológica construida en el seno de la estrictaproporcionalidad sobre argumentos de inclinaciónpreventivo-social, alimenta una relajación de losprincipios básicos propios de un control racionala las intervenciones sobre derechos fundamenta-les, tan generosamente susceptibles de interven-ción en el cuerpo de las instrucciones penales.Dicha flexibilización al ejercicio de control ra-cional  viene acompañada,  además,  por  laresignificación del principio de oralidad7, el cualbrinda capacidad realizativa a otros límites del po-der punitivo (contradicción8, inmediación9, publi-cidad10), en tanto se ha sintetizado y agotado enuna estructura procedimental desentendida, en sufase preliminar y de investigación (como estrategiade descongestión y eficiencia –ver Anexo 2–) de lacontradicción (ver Anexo 3), la inmediación (verAnexo 4) y la concentración (Calle Calderón,2005). De ese modo, despersonalizadas algunas ac-tuaciones preliminares de la verificación crítica através de la oralidad y lo que eso conlleva, la voca-ción minimizadora del arbitrio, propia de un siste-ma acusatorio, pierde contenido.A la polémica sobre la relajación de la efecti-va  cognoscibilidad  de  los  actos  procesales,específicamente en la fase preliminar del proce-so,  se  suma  la  resignificación  de  garantíasinstrumentales a  la  estricta jurisdiccionalidad,como el caso de la publicidad, en el cual la ten-dencia  cada  vez  más  arraigada  del  secretopresumarial y sumarial (ver Anexo 5), y, además,el ya normalizado estímulo de los medios de co-municación para filtrar, con fines mediáticos, in-formación insuficientemente contrastada, parecenresquebrajar su real sentido garantista.
abiertos  a  la  discrecio-nalidad. No se desconoce laimportancia  de  dichadogmática en la interpreta-ción jurídica,  lo  que secritica es su desconexión conel modelo tendencialmentecognoscitivo que supone ladecisión judicial en materiapenal, especialmente con laentronización de los crite-rios  propios  de  estrictaproporcionalidad,  quepodrían suponer una pérdidadel significado normativo delos derechos fundamentales.
7 Artículo 9º. Oralidad. Laactuación procesal será oraly  en su  realización seutilizarán los  mediostécnicos disponibles quepermitan imprimirle mayoragilidad y  fidelidad,  sinperjuicio  de  conservarregistro de lo acontecido. Aestos  efectos  se  dejaráconstancia de la actuación.
8 Artículo 15. Contradicción.Las partes tendrán derecho aconocer y controvertir laspruebas,  así  como aintervenir en su formación,tanto las que sean producidaso incorporadas en el juiciooral y en el incidente dereparación integral, como lasque se practiquen en formaanticipada.Para garantizar plenamenteeste derecho, en el caso deformular  acusación laFiscalía  General  de  laNación deberá, por con-ducto del Juez de conoci-miento, suministrar todos loselementos probatorios einformes de  que tenganoticia, incluidos los quesean favorables al procesado.
9 Artículo 16. Inmediación.En el juicio únicamente seestimará como prueba la quehaya sido producida oincorporada en formapública, oral, concentrada, ysujeta a confrontación ycontradicción ante el Juez deconocimiento. En ningúncaso podrá comisionarse
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Con ello, se ha hecho de la posibilidad de con-trol (interno y externo) que se reivindica con lapublicidad sobre el desarrollo de los actos judicia-les propios de esa fase, un instrumento añadido depenalización social preventiva a través de la gra-dual supresión, en sede del juez de control, al trata-miento racional y formal del conflicto surgido a causade una noticia criminal (ver Anexo 6).Precisamente el carácter de Juez de controlfrente a un espacio extraordinariamente policial(dirigido por la Fiscalía), constata la revelaciónseñalada, en tanto funciona frente al desplieguede un verdadero poder fáctico, en muchas oca-siones connotado de ilegalidad, constituyéndoseen otra de las contradicciones irresueltas con laestructura cognoscitiva de proceso penal. En todocaso, la función de control de garantías por partedel juez, parece encubrir la consolidación de unverdadero derecho penal-procesal  de  carácterpolicial, de orientación básicamente preventivay de carácter rigurosamente extralegal, fundadoen la sospecha (Ibáñez. 1990, p. 35)11.El proyecto esquizofrénico que plantea la fun-ción de control de garantías, es más evidente enla consagración normativa que postula, como fun-ciones constitucionales, entre otras, los controlesposteriores a capturas, registros, allanamientos,incautaciones e interceptación de comunicacio-nes producidas por la fiscalía (ver Anexo 7), fun-damentadas  en  la  idea  de  no  despojar  a  losfiscales de herramientas para enfrentar formas“duras” de criminalidad, sin importar que lo ex-cepcional termine abarcando todos los destina-tarios de la ley, incluso conductas punibles demenor gravedad (Rivera Loaiza, 2004, p. 47).El control posterior, seguramente control solo a“ecos” de violaciones a derechos fundamentales,constituye la evidencia más notable, y la más tristemuestra de resignación, de la consolidación de underecho policial que “pierde su naturaleza siquieraformalmente instrumental y subordinada al ejerci-
para la práctica de pruebas.Sin embargo,  en lascircunstancias excepcional-mente previstas  en estecódigo, podrá tenerse comoprueba la  producida oincorporada de  formaanticipada durante laaudiencia ante el Juez decontrol de garantías o anteel Juez de conocimiento,según el caso.
10 Artículo 18. Publicidad.  Laactuación procesal  serápública. Tendrán acceso aella,  además de  losintervinientes, los medios decomunicación y la comu-nidad en general.  Seexceptúan los casos en loscuales el Juez considere quela  publicidad de  losprocedimientos pone enpeligro a  las  víctimas,jurados, testigos, peritos ydemás intervinientes; seafecte la seguridad nacional;se  exponga a  un dañopsicológico a los menores deedad que deban intervenir;se menoscabe el derecho delacusado a un juicio justo; ose comprometa seriamente eléxito de la investigación.
11  También lo ha dichoFerrajoli:  “la  cuestiónprejudicial de una doctrinademocrática del procesopenal es la separación quesiempre existe, en mayor omenor medida,  entrenormatividad y efectividad,entre derecho y práctica, entreimagen legal y modalidadesreales, entre deber ser y ser delsistema penal.  Podemostener  un proceso penalperfecto, pero será siempreuna triste cosa allí donde elmonopolio judicial de lafuerza no sea absoluto yexista una fuerza públicaextralegal” (Ferrajoli, 1988,p. 4).
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cio de la jurisdicción, que es característica de sucolocación en el Estado de Derecho, para cargar-se de significación sustantiva y convertirse en elórgano autónomo de una nueva y anómala fun-ción penal extraconstitucional y de hecho” (An-drés Ibáñez, 1990, p. 36).El despliegue persecutorio ante iudicium, aparen-temente supervisado por el Juez de control garan-tías, es también evidencia de que el monopolio penaly judicial del uso de la fuerza, puede ser desplazadopor los poderes más o menos extensos conferidoslegalmente a los agentes de investigación, a pesarde no estar suficientemente preparados en su ejer-cicio de engranaje de la noticia criminis con la mecá-nica procesal acusatoria, lo que a su vez profundizala escisión del sistema procesal penal en dos ver-tientes: la policial y la penal (Ferrajoli, 1988, p. 4).El Juez de control de garantías, operando en lalógica del control posterior (ver Anexo 8), no escondición de seguridad jurídica ni de indemnidadpersonal; en cambio, en clave de dicha metodolo-gía de control, parece ser condición final de pro-cesos  de  sacrificio  a  principios  como los  denecesidad, proporcionalidad y racionalidad en elcontrol, a partir de valoraciones cognoscitivamenteinciertas y legitimadas por cualquier subversión ala “normalidad” (ver Anexo 9).En efecto, la relajación garantista que se derivadel control posterior y el sacrificio que supone delas  máximas que aseguran una metodologíafalsacionista de tendencia acusatoria, lleva a con-cluir que la formación de la convicción judicial,sobre lo que se decide en torno al objeto de las dis-tintas audiencias, depende de un grado de probabi-lidad fundado en reglas de actuación cuyo statuslógico-cognoscitivo es generalmente incierto y con-taminado del contexto cultural policial (discrecio-nal y peligrosista), cuya fuerza inductiva en muchasocasiones no es suficientemente refutable y verifi-cable, ya sea por la exigencia de secreto, ya por lainadecuada contradicción, etc.12.
12  Ver,  por  ejemplo,  laaudiencia del art. 237 CPP(Ley 906 de 2004).
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La incertidumbre cognoscitiva del debate pro-batorio ante el Juez de control de garantías, quees consecuencia de la inadmisible degradación delas garantías básicas de verificación y refutación,viene especialmente determinada por la orienta-ción de las audiencias preliminares a partir de uninmenso repertorio de pseudo nociones, de gene-ralizaciones y de prejuicios (terrorista, peligroso,drogadicto, ratero, etc.), más que de nociones einformaciones que puedan tener cierto nivel decerteza, sobre una base inductiva o un fundamentoempírico susceptible de falsación.Cuestión, esta última, que se agrava por lainmensa variedad de problemas logísticos de lasinstituciones involucradas en la investigación, laincertidumbre jurisprudencial respecto de la am-plia gama de controversias jurídicas que se expo-nen ante el Juez de control de garantías, el afánde los allanamientos, la falta de preparación jurí-dico-argumentativa de los intervinientes, el des-borde en la función de control de garantías cuandose encauzan las intervenciones de los sujetos enaudiencia, el inoportuno e incompleto descubri-miento probatorio por parte de la Fiscalía a losotros sujetos procesales participantes, el temor adiscutir en buenas claves dogmático-penales so-bre la responsabilidad en audiencias prelimina-res,  es  decir,  la  resignación de la  dogmática acambio del pragmatismo y la conversión en reglade la detención privativa de la libertad13.En medio de esta situación de la función decontrol de garantías, panorámicamente comen-tada, parece claro que el  plexo normativo queorienta dicha función recrea una serie de irregu-laridades cognoscitivas manifiestas en actuacio-nes procesales distanciadas de la falsación y, engeneral, del control racional que legitima cual-quier expresión de la función judicial en las de-mocracias avanzadas. El carácter cognoscitivo quepredetermina el juicio de control de garantías –en gran parte de las audiencias–, se ha vaciado
13  Sobre  la  variedad deproblemas de los operadoresjurídicos en el nuevo sistemaacusatorio penal, véase elacta del Foro “Evaluaciónpreliminar  del  sistemaProcesal Penal Acusatorioen Medellín 2006-2007”,llevado a cabo el 21 de abrilde 2006 en la Facultad deDerecho y Ciencias Políticasde la  Universidad deAntioquia.
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de contenidos racionales a los fines de asegurar más intensamente lavocación persecutoria presente en el nuevo estatuto, y promover,más allá de la dignidad humana, un nuevo horizonte axiológico dela práctica judicial, eficientista y tolerante con la maximización –ante iudicum– del poder punitivo.
II
Considerar el estado de cosas presente y de los ritmos que la ley 906de 2004 ha introducido a la persecución penal, especialmente en sufase preliminar al juicio, como se viene diciendo, es un importante ejer-cicio para medir la crisis profunda y creciente de legitimidad, no sólodel sistema procesal llamado acusatorio, sino del mismo Sistema Penal,como resultado, también, de las contracciones del nivel de desarrollodel Estado social de Derecho y de la colonización de nuestra culturajurídica, especialmente por las racionalidades pragmáticas propias delsistema de justicia penal norteamericano (Schünemann, 2002).El desacomodamiento liberal del Derecho Penal y del Poder Judi-cial es la evidencia de una reconstitución del sistema político ysocioeconómico, que se traduce muy especialmente en la expansióndel Derecho Penal y en la reducción del poder Jurisdiccional, a travésde la introducción de espacios regulados por el primero, pero incontro-lables  por  el  segundo (ver  Anexo 10).  El  intenso proceso dereacomodamiento del sistema político y socioeconómico, del cual na-cen las razones para la expansión del Derecho Penal, ha informadodecididamente los procesos de formación de opinión y voluntad,influenciando a su vez la determinación de la subjetividad práctica, lacual, igualmente, ha reconstituido las clásicas comprensiones de la au-toridad y de la ley. No ya el gobierno de las leyes, sino su mismo quie-bre para encauzar las complejidades, los riesgos, la inseguridad, etc.En esa medida, los jueces y, a su vez, la dinámica de la funciónjudicial, se instalan en el imaginario de la sociedad como “ratio estra-tégica”, como garantes instrumentales de un particular funcionamien-to del sistema democrático. Desacreditado el sistema político, se haconfiado una mayor expectativa en el poder judicial que en otrospoderes del Estado, los que a su vez aumentan el reclamo por un ma-yor grado de protagonismo judicial, fenómeno éste que consiste enuna aparente hiperactividad  de la acusación pública y de la jurisdicciónpenal, llamada a intervenir en asuntos de una supuesta mayor enti-dad política respecto de los otros órganos del poder público, paralos que regularmente aquéllos están predispuestos (Bergalli, 1993,
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p.  14).  Se  trata,  entonces,  con  este  nuevodimensionamiento del juez, más que de un hom-bre de ley, de un ingeniero social, de un actor queamortigua tensiones, ya no tanto en el orden esta-tal sino, más bien, en distintos órdenes. Es un juezque contiene, no ya el desbordamiento del ordenoficial, sino el de un Orden Complejo.La causa de este nuevo dimensionamiento de lajurisdicción se encuentra en la complejidad de mu-chas situaciones, emparentadas de manera especialcon transformaciones operadas en el propio Estadoy en su manera de interactuar con esas nuevas com-plejidades.  La función judicial  tal  como se vaestructurando en el sistema democrático, planteaotros problemas más amplios, muchos derivados dela propia naturaleza del sistema político y económi-co o, si se quiere, del modelo de Estado (Simon,1985, p. XIV, prólogo de Miguel Aparicio P.).Entre los muchos elementos de desarrollo ytensión propios del Estado social está, sin duda,el de la expansión de su actividad jurídica. Conla crisis del modelo de Estado social, el Estadopasa a  ser  un lugar  privilegiado del  conflictosocial,  lo que produce una particular forma depolitización, en el  sentido de que no hay pro-blemática o reivindicación que no se conviertainmediatamente en demanda al Estado, que exi-ja y produzca una intervención política (Cabo,1986, p. 39). Demandas que en el marco de laexcepcionalidad, hecha regla general por su po-der colonizador en todos los ámbitos del orde-namiento  jurídico-penal  (Pérez  Toro,  1997),tienden a cubrirse mediante una huida al  ám-bito de la jurisdicción14.Paradójicamente,  y  a  pesar de la  crecientedemanda de intervención, en ese papel de la jus-ticia en un marco de complejidad, el funciona-miento  judicial  no  tiene  sino  muy  pequeñosresquicios de incidencia. Se evidencia lo que handado en llamar “sectores de incompetencia ma-terial de la jurisdicción” (Simón, 1985, p. XX).
14  Estas  circunstanciasreplantean viejas discu-siones doctrinales y ponenen tensión valores desencon-trados. La superación de lastesis  reduccionistas  porlógicas teleologistas, planteael riesgo de un desbordedecisionista. “El defectuosofuncionamiento de algunasinstancias político-adminis-trativas, o bien la circuns-tancia de que las mismaspermanecen cerradas dehecho a  determinadasdemanda sociales, hacen quelleguen a  la  instanciajudicial,  penal especial-mente, asuntos extraordina-riamente conflictivos, quepor lo general desbordan sucapacidad de resolución.Son muchas las demandassociales que buscan en lacriminalización de ciertasconductas, preferentementepúblicas, la forma de abrirsecamino en el  sistema.Generalmente tienen quever con derechos socialesbásicos jurídicamente des-protegidos y así simplementeabandonados a la discrecio-nalidad administrativa(Ibáñez, 1990, p. 7).
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La tendencia del actual modelo de Estado a expandirse en regula-ciones normativas, más que en otros cometidos, anula las posibili-dades de intervención seria y clara por parte del juez:
El carácter eminentemente táctico de la producción jurídica estatal queresponde a programas flexibles de adaptación a las diversas coyunturas cam-biables de la propia acción política, convierten muchas áreas jurídicas enun bosque de hitos enredados de muy difícil seguimiento. [...] En la funcióndel juez actual coexiste una amalgama entre una cierta actividad de arbitra-je, alguna finalidad de apoyo social y un cierto control de la actividadpública, la mayoría de las veces disfuncional, consecuencia en definitivade la misma complejidad y contradicción interna del Estado, que se tieneque basar en viejos postulados jurídicos a la vez que necesita conculcarlos.Es pues, ese ‘estado subsidiario de intervención’ que navega entre el princi-pio de igualdad y la necesidad del mantenimiento de la desigualdad y losprivilegios. (Simon, 1985, p. XX)
Se advierte de esa manera una contradicción entre la potencia-da juridicación del Estado y todo aquello que desborde su orden, yla posibilidad seria del aparato judicial para servir de cierre de todoese entramado jurídico:
La jurisdicción ordinaria, en el sentido más amplio del término, incide muyescasamente en la conformación del aparato estatal, especialmente en lo quemás caracteriza al mismo en estos tiempos: su capacidad de intervención, suplanificación del orden social, la previsión de los conflictos, su carácterintegrador de las diversas desigualdades sociales mediante la desorganizaciónde las diversas alternativas al sistema y la utilización de los diversos elementosideológicos de legitimación [...]. Sirve, eso sí, de elemento importante de legi-timación del propio sistema en cuanto interviene en la solución de conflictospuntuales. (Simon, 1985, p. XX)
Cuestión esta última, mucho más evidente, en tanto la puesta enmarcha de dicho modelo de intervención penal no depende exclusiva-mente de la comisión de un delito, sino, y más generalmente, de inicia-tivas pragmáticas y potestativas influidas por criterios como “la cualidadde sospechoso o de peligroso, a veces de condenado, reincidente, ocio-so, vagabundo o similares” (Ferrajoli, 2004, p. 562). Lo más peligrosoes que dichas actuaciones se van conformando como poderes autóno-mos que disponen, sin la opción inmediata de verificación judicial, delos derechos y las libertades civiles. La prevención es el principal obje-tivo de todos ellos, la discreción el principal instrumento, el Derecho elmás incómodo límite, la sociedad civil la más engañada y el ciudadanoel más perjudicado.
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Entre los contenidos y líneas de desarrollo de este tipo de interven-ción, son de resaltar las funciones policiales cautelares y preventivasante-iudicium, fundadas esencialmente en criterios de defensa social. Surazón de ser viene dada en la necesidad de prevenir delitos y, sobretodo, las perturbaciones al orden público, a través de medidas de de-fensa social ante o  extra-delictum aplicadas ante o extra-iudicium a todo loque se instale como sospecha (Ferrajoli, 1988, p. 4). La vinculación dedicha cuestión prejudicial al cuerpo de la intervención penal estatal,encaminada a neutralizar el fenómeno delictivo, instala en el desarrollodemocrático de nuestra sociedad el vaciamiento de los principios delderecho penal liberal y la degradación de las funciones encomendadasa todos los componentes institucionales que velan por su aplicaciónrespetuosa de las garantías ciudadanas (ver Anexo 11).A partir de esta reconstitución del contexto formativo del DerechoPenal y  del proceso penal,  sumado a la necesidad de neutralizarfácticamente la anormalidad, el riesgo, la inseguridad, etc., incursionatambién con aires de protagonista el otro, que es el extraño, el diferen-te, el peligroso, el enemigo. Éste es llevado a cumplir una función socialmuy importante, pues además de ser el objeto de control, es la excusaideal para superar la sistemática del pensamiento liberal, a los fines decrear un nuevo espacio de acción humana que evolucione respecto dela era de la despolitización y que siente las bases sobre las que emerja elverdadero Estado (ver Anexo 12).Un rasgo especialmente significativo del acomodamiento de laspolíticas de lucha contra el enemigo en el Derecho Penal,
es la considerable restricción de garantías y derechos procesales de los imputa-dos. Así, se pone en cuestión hasta la presunción de inocencia, por ser opuestaa la exigencia de veracidad en el procedimiento, se reducen considerablemen-te las exigencias de licitud y admisibilidad de la prueba, se introducen medidasamplias de intervención de las comunicaciones, de investigación secreta oclandestina, de incomunicación, se prescinde del –o se reinterpretarestrictivamente el– principio nemo tenetur se ipsum accusare, o, por citar sólo unexponente más, se amplían los plazos de detención policial, para el cumpli-miento de ‘fines investigadores’, así como los de prisión preventiva, y en elplano teórico se reivindica incluso la licitud de la tortura. (Gracia Martín,2005, pp. 2-11)
Esta nueva dimensión de los ritmos del poder punitivo, viene acen-tuada también y fundamentalmente por un quiebre del Estado “juris-diccional”. En vez del ideario político según el cual la labor del gobiernoestaba supeditada, además, a un juez que actuaba en nombre del dere-cho, ahora se supone un juez del que se quiere que compense las defi-
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ciencias regulativas del sistema político. La incapacidad funcional de laadministración de justicia penal, anticipada por una expansión sim-bólica de su significación, parecería convertirse en “patente de corso”de una concepción del procedimiento que elimina las contraposicio-nes entre justicia y seguridad jurídica, averiguación de la verdad yprotección del  inculpado,  eficiencia y  formalidad de la  justicia(Hassemer, 1997, p 27). Entre ser árbitro, trabajador social y agentedel control social formalizado, estarían las opciones de aquel poder,que no sólo va marcado por su creciente estrangulación, sino por sudeshidratación mediante la constitución de sectores de incompeten-cia material de la jurisdicción, en beneficio de determinadas necesi-dades de la Administración política (Simon, 1985, p. 178), haciendoque el juez no preste una real garantía de contenido.La legitimidad del Poder Judicial ya no viene dada por el nexoentre verdad y validez de los actos jurisdiccionales, a la vez funda-mento de la división de poderes y la independencia judicial, sino quese extrae de la “liberación de un peligro”. En el escenario contempo-ráneo circula la idea de que la salvación de la sociedad misma está enejercer el poder en los casos de excepción, por ello es cada vez másinnecesaria la verificación judicial a las intervenciones estatales puni-tivas. La legitimación de éstas nace de hacer “todo lo necesario”, se-gún las necesidades del momento. De esta manera,
el llamado Poder judicial no sólo no está en condiciones de cumplir una de susfunciones esenciales –el control al poder político– sino que se ha convertidoen un instrumento de ese Poder al que debería controlar. El Poder judicial, encuanto institución constitucional, no existe.  Tal es el obligado punto de partidade todas las reflexiones que hayan de hacerse sobre esta materia. Desconoceresta realidad –o silenciarla pudorosamente, que es peor– es políticamente unengaño intolerable y académicamente un falso planteamiento que esteriliza sinremedio el discurso completo. (Nieto, 2004, p. 23)
No se trata de dificultades, de incapacidades, sino, más acertada-mente, de la necesidad de que ello sea así, pues no habría otra manerade sostener la retórica en torno a la democracia, sino tolerando (legiti-mando) los nuevos ritmos de intervención y paralizando las previsionesconstitucionales y limitadoras del Poder político (Nieto, 2004, p. 23).Esto es un ingrediente fundamental en la instalación de un Estado vigi-lante y preventivo que necesita, cada día más, internalizar y fortalecerlos valores plasmados, especialmente en las normas jurídico-penales(patriotismo punitivo). En el fondo, se trata de instalar una realidadmoral en la que Estado e individuo se identifiquen, llevando a lagravísima dependencia de los intereses y garantías del individuo, res-
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pecto de las necesidades de supervivencia de lacomunidad política.De esa manera, el proceso democrático de jus-ticia penal es cada vez más reducido, en la medi-da que crecen aquellos espacios de incompetenciamaterial para la jurisdicción, donde el poder dedisposición es patológico y no supone motivacio-nes cognoscitivas, sino únicamente juicios de va-lor  marcados  por  ejercicios  pragmáticosestrechamente vinculados a las necesidades dedecidir y legitimar el poder. Cuanto más crecenlos espacios donde la verificación judicial es in-segura para canalizar, con el uso de garantías pe-nales y procesales, los momentos de excepción,más crece el poder de disposición para enfrentarlas imperfecciones del sistema15.El control inmediato a aquellos espacios dondela discrecionalidad decisoria es el principal axiomaque determina las intervenciones estatales, es unode los postulados más incómodos en la configura-ción de regímenes políticos autoritarios y, por tan-to, de sistemas procesales y modelos de DerechoPenal tendencialmente maximalistas. La verdad pro-cesal, por ejemplo, ya no se aborda prima facie me-diante reglas de juego codificadas, no se permitenjuicios cognoscitivos sino mayormente potestativos.Se trata de una autómata reproducción del  pro-yecto de  persecución penal,  hoy llamado–esquizofrénicamente– acusatorio, que en nuestromedio, con la incursión del Acto Legislativo 03 de2002 y la implementación de la ley 906 de 2004,muy especialmente en sede del Juez de Control deGarantías, se hace cómplice de aquel subsistemapreventivo policial en el cual la pena no es conse-cuencia de la investigación, sino que la investiga-ción es la misma pena, encauzando discrecional yarbitrariamente la anormalidad y los quiebres delorden, instalando un micropoder totalitario desco-nocedor del proyecto ilustrado que supone un sis-tema procesal moderno (acusatorio). En ese marcotoma cuerpo la función de control de garantías en
15  Tal correspondencia entreel poder de disposición y lasdificultades de verificaciónjurisdiccional,  ha  sidoresaltada por el teórico delderecho más importante enla actualidad, “La insegu-ridad, en el sentido másarriba dilucidado, se sigue enrealidad de la indecibilidado de las  dificultades  dedecisión sobre la verdadprocesal; y vuelve a aparecercuando no existe unasolución (aunque sea sóloa p r o x im a t i v amen t e )verdadera del caso que se hade juzgar,  sino variassoluciones (todas igual-mente) válidas. En estoscasos decae la correlaciónbiunívoca entre verdad de lamotivación y validez de ladecisión, a tenor de la cualen el  modelo garantistaveritas, non auctoritas facitiudicium. [...] la verdad de lasmotivaciones condicionacada vez menos la validezde las decisiones, hasta nocondicionarla en absoluto,a  causa  de  su  impredi-cabilidad, en los sistemasmás marcadamente sustan-cialistas y  decisionistas,donde auctoritas, non veritasfacit iudicium” (Ferrajoli,2004, p. 168).
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Colombia, que se define a partir de una contradic-ción: la de ser tutor, garante y contrapoder frente alos posibles abusos en el marco de investigacionespre-judiciales y, a la vez, la de ser un actor que fun-ciona dentro de determinados marcos de toleranciapara que no ocupe espacios políticos y sociales, cues-tión que iría en contra de las exigencias del sistema.Dicha contradicción, en los parámetros de unmodelo de corte eficientista, presenta una clara in-clinación hacia el segundo aspecto de su defini-ción, es decir, expresa la necesidad de que el Juezde control de Garantías se mueva dentro de loslímites de su ineficacia, consolidándose sólo en sudinámica simbólica a fines instrumentales y, segu-ramente, desorientados de los compromisos queen materia de libertades y derechos se le derivandel modelo político del Estado de Derecho, socialy Democrático. Ello resulta una evidencia, en tan-to las dinámicas estatales, descuidada la idea desoluciones legítimas democráticamente a nuestrosproblemas políticos, sociales, económicos, etc.,como se ha insistido, se orientan por su funciónsimbólica de aparente lucha contra el miedo y losriesgos y, de esta manera, al restablecimiento delsentimiento de seguridad entre los ciudadanos,siendo el subsistema preventivo policial, y muyespecialmente el Juez de control de garantías, uninstrumento útil a esos fines.Y no podría ser de otra manera, pues, a los efec-tos políticos de integración y estabilización querefuercen la confianza institucional, sólo una ten-dencia eficientista de este corte en sede del Juez decontrol de garantías, permite legitimar y consolidaraquellas razones de Estado tan desinteresadas de lasluchas protectoras y garantistas, y realmente pre-ocupadas por un statu quo  político y social16. Conesto, el sistema judicial es no ya un contrapeso, sinoun receptor de áreas de poder que se desplazan aese escenario (el de la jurisdicción), debido al pro-gresivo debilitamiento de su legitimidad política.El Derecho se llena del contenido que formulan las
16  Bien lo ha dicho Baratta:“La polarización social, lacompetición entre grupos depoder y la impotencia delEstado frente a estos fenó-menos hacen necesaria lainvención de una nuevaforma de disciplina y delegitimación de los equili-brios  de  poder  […].  Elderecho penal deja de sersubsidiario […] deviene enprimera ratio, una panacea conla cual se quieren afrontar lasmás diversas problemáticassociales […] de este modo elderecho penal se transformaen un instrumento al mismotiempo represivo y  sim-bólico” (Baratta, 1998, pp.36 y 37).
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demandas políticas, especialmente de las coyun-turas, que, decepcionadas por la incompetencia es-tatal, se dirigen a la justicia movidas por riesgoscomo el conflicto armado, la violencia y la crimi-nalidad callejeras, la corrupción, la pobreza, y,frente a ello, estratégicamente, la persecución pe-nal interviene a fines de encubrimiento y oculta-ción de las contradicciones del sistema.No resulta, pues, difícil revelar el papel que vie-ne a cumplir el Juez de control de Garantías, cola-borando en transmitir a la sociedad un sentimientode seguridad y confianza en las instituciones de in-vestigación penal; es pues, una labor de encubri-miento en la  que se  pretenden consolidarcondiciones empíricas de posibilidad para la vigen-cia del Estado. Es una de las expresiones más clarasdel corte eficientista del nuevo sistema acusatorioen Colombia, el cual mimetiza bajo un ropaje su-puestamente garantista, la respuesta a las falenciasdel Estado como aparato de seguridad y justicia17.Así es vergonzosamente manipulado el papel delJuez, que en función de control de garantías se poneal servicio de objetivos extrasistemáticos, convir-tiéndolo en un instrumento de ingeniería social, ensede de todas las actividades pre-judiciales que,además, ve en la represión preventiva la mejor ma-nera de neutralizar riesgos y restablecer sentimien-tos de seguridad. De esta manera, el garantismopenal liberal y el Juez de control de Garantías, sehan convertido en una etiqueta que encubre unapolítica criminal de enemigo subordinada a políti-cas de seguridad (Orozco Abad, 1999 ), en las queel impacto central es el simbólico y legitimador deleficientismo extralegal y, a la vez, de las violacio-nes a Derechos Humanos, donde se amplia el dis-curso de la guerra a toda forma de delincuencia.
III. Un intento de conclusión
Con la implementación de la ley 906 de 2004,la orientación de la función de control de garantías
17  A propósito de éste tipode relecturas  constitu-cionales  y  de  ritmoslegitimadores del eficien-tismo que de ello se deriva,compartimos los comen-tarios de Calle Calderón aldecir que “por lo menos,habría  que definir  si  lacultura jurídica y política sehace desde el  modelo odesde las patologías. Quienesinsisten,  en términoseficientistas, en la defensa delos  derechos  sociales,cualquier cosa que con ellose quiera decir, a contrapelode los derechos individuales,tienen menos ignorancia enfilosofía política que malaconciencia y autoritarismo.Y creo que en esos términos,ellos  han optado por lapatología, haciéndole eco depaso a un nuevo prejuicio:aquel  que a  golpes  deneoliberalismo y globali-zación dice que superarnuestro ancestral subdesa-rrollo  implica la  legiti-midad por  principio decualquier política, en lalógica insufrible de que elfin justifica los medios”(Calle, 2006, p. 220).
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expresa una variedad de anomias cognoscitivas recreadas en actua-ciones procesales desentendidas de la falsación y vaciadas de conte-nidos racionales tendencialmente objetivos y refutables. El ritmo deestos asuntos parece ser un efecto de la necesidad de relajar el mo-nopolio penal y judicial del uso de la fuerza, para desplazar a lasfuerzas de policía competencias de contención a los “desbordes pri-marios” del sistema político. Dicho curso de prioridades evidencia,en sede del Juez de control de garantías, la vocación deslegitimadorade la transición procesal frente al curso democrático del procesopenal y de la función judicial (ver Anexo 13).El tránsito procesal penal deja ver que es en el marco de un esce-nario extrajudicial que potencia las actuaciones eficientistas, dondese consolida un sistema represivo-preventivo en clave de funciónsimbólica restablecedora de confianza y sentimientos de seguridad,y cómplice del ocultamiento de inmensos desajustes estructurales,en los que el Juez de control de garantías presta su mejor servicio: elservicio de su propia ineficacia como garante de derechos funda-mentales e instrumento de todo ese entramado simbólico.
Anexo 1
Aunque se ha dicho que el fundamento de la actuación del Juezde control de garantías en función de la dogmática ponderativa,será siempre el  derecho penal mínimo, a partir de la potenciadajuridificación del Estado y de todo aquello que desborde su orden,la función judicial inevitablemente está conducida a expandir supanorama deliberativo, para identificar y concentrar esfuerzos enaquellas conductas que son más lesivas de las condiciones de super-vivencia social, es decir, para identificar los mayores intereses socia-les e institucionales que guían las concretas persecuciones penales,como requisito de la técnica ponderativa en sede del Juez de controlde garantías. La judicialización del conflicto sociopolítico tiene alfinal un grave efecto deslegitimador para la misma justicia, aunquepueda presentarse como una forma de aparente refuerzo de su signi-ficación. Esos nuevos cometidos desbordan las posibilidades de in-tervención seria  sobre una base punitiva minimalista,  en tantoaquellos desequilibrios propios del desbordamiento del ámbito esta-tal  aparecen como competencias  judiciales.  Sobre esto:  AndrésIbáñez, Perfecto.1990.; sobre la expansión del Derecho Penal: entreotros, Silva S., 2001; Gracia M., Luis. 2003.
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Anexo 2
En términos de Calle Calderón,
a la oralidad, por donde pasan para centralizar su inmenso valor garantista otrosprincipios (publicidad, contradicción, inmediación), le está siendo hurtada susignificación realizativa de límites al ejercicio del poder punitivo. Y así estásucediendo, porque a la oralidad se le está vinculando con situaciones queesencialmente nada dicen frente a su significación garantista. En primer lugar,porque bajo los afanes de la renuncia al escriturismo y de la promoción de unaidea axiológicamente cuestionable de eficacia, se le ha querido sintetizar yagotar en la formulación de una estructura persecutoria definida en términos deaudiencias. Naturalmente, con esa metodología, con muchas audiencias y nadamás que audiencias, podría es verdad haber mucha “oralidad”, pero al mismotiempo también muy pocas garantías para el perseguido, con lo que la oralidadno aportaría nada a la idea acusatorio-democrática. Y en segundo lugar, porqueen un país de estirpe caudillista y de tanto apego a las formas y a los discursos, seha querido hacer creer que la oralidad, el principio de oralidad, se reduce a lacaracterización de una serie de técnicas al servicio de lo que podríamos llamarel arte del ’hablar bien‘. En nuestra convicción sobre el valor democrático delprincipio de oralidad, decimos ahora que él no significa nada o significa muypoco de lo que se le quiere hacer significar. Que todo lo contrario, él es elvehículo necesario para favorecer la vocación realizativa de los principios depublicidad,  inmediación y  concentración,  y  para la  configuracióntendencialmente acusatoria del Juez. Y que si es cierto que ello difícilmentepuede lograrse en el escenario de procedimientos profundamente analíticos,discontinuos y escritos, también lo es que para lograrlo no basta ni con laobsesión delirante por las audiencias, ni con las técnicas propias de la oratoria.[…] Y todavía pasan más cosas con la oralidad. Mientras que el discurso oficialha venido insistiendo en que la característica más notable de la nueva persecu-ción penal será la oralidad, esa que lo liberará de los insufribles niveles decongestión que lo ha caracterizado hasta hoy, sin embargo, se ha venido presen-tando una situación realmente asombrosa. Cuando al Fiscal General de la Na-ción, y a sus principales asesores, entre ellos el más nombrado de todos, eldoctor Jaime Enrique Granados, se les pregunta por la infraestructura para res-paldar la construcción acusatoria de la oralidad, la respuesta inmediata ha sidoque, por ejemplo, no se necesita tanto dinero como se cree para construir salasde audiencias, pues la lógica sobre la que se funda el sistema a partir de lasnegociaciones y de las confesiones indica que apenas aproximadamente el20% de las persecuciones penales tendrá juicio, es decir, el gran juicio oral. [...]Que se cree que así son las cosas y que el sistema cuenta con que sea así, quedacon suficiencia demostrado, además, con lo que dice el artículo 8° del CPP18,perteneciente al título de normas rectoras, y con carácter preeminente yprevalente, por supuesto, en materia de renuncia a derechos. Según el literal Lson renunciables los derechos al juicio oral y a guardar silencio, justamente losque dificultarían los programas de sentencia anticipada alrededor de las nego-ciaciones, las delaciones y las confesiones” (Calle C., 2005, pp. 169-171).
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Anexo 3
Dicha garantía recomendaría que el procedimiento de investiga-ción fuese basado en el conflicto de partes contrapuestas, además, queentre dichas partes hubiera siempre una igualdad de armas que permi-tiera la verificabilidad y refutabilidad de las hipótesis delictivas, y ele-mentos de conocimiento en todo momento del proceso. Sin embargo,en la estructura procedimental implementada por la ley 906 de 2004,dicho principio ha demostrado en estos puntos ser particularmente in-cómodo e incluso insoportable, a la manera que prescribe un modelotendencialmente cognoscitivo como el acusatorio, por razones de efi-ciencia, económicas y políticas. En cuanto a lo primero, el costo entérminos de celeridad es muy alto, si se postula la defensa técnica comorequisito de validez para todas las audiencias ante el Juez de control degarantías, mucho más si se permitiera la contradicción rigurosa al len-guaje  indeterminado y  valorativo que maneja  la  fiscalía  en lafundamentación de sus solicitudes y si la contradicción en su forma deimpugnación se extendiera a un número más amplio de decisiones dedicho Juez. En lo segundo, puesto que una perfecta igualdad de armas,entre otras cosas, implicaría una mayor cobertura presupuestal al traba-jo de la defensoría pública, cuestión que el Estado no tiene entre susprioridades, no sólo por su consideración como gasto improductivo queobliga a abaratar los costes de la justicia incluso por vía de deflacionarel proceso, sino también porque se trata de consolidar el logro simbóli-co de entender el buen funcionamiento del sistema a partir de lacriminalización y  enjuiciamiento de los  sectores  primarios  másdesfavorecidos. (Sobre el tema: Ferrajoli, 2004, pp. 613-616.)
Anexo 4
La imposibilidad del juicio racional y de la interactividad en laformación de elementos de conocimiento, ha sido una más de las ra-zones que desmiente el carácter democrático del nuevo sistema, espe-cialmente por la manera como el Juez de control de garantías seaproxima a los ejercicios de verificación de sospechas, recolección deelementos materiales probatorios y evidencias físicas. Dicho ejercicioestá sostenido en la ficción evidente en los controles posteriores, quehace ver las audiencias como un espacio surgido sin interferenciaspara abordar el objeto de las mismas. Ficción que se construye en laincertidumbre cognoscitiva del respaldo a los motivos fundados (in-forme de policía, declaración de informantes, fotografías, videos, graba-
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ciones, etc.) que dan pie a la actividad de policía judicial y a las dife-rentes intervenciones sobre derechos fundamentales. La imposibili-dad de  objetiva  constatación de  la  legalidad de  las  fuentes  deproducción de datos es un gran vacío en los modelos de investiga-ción, que en últimas termina facilitando el trabajo de las fuerzas depolicía  y  de  fiscalía,  los  cuales  se  informan por  subjetivismosinfiscalizables. El conocimiento que resulta en gran parte de las au-diencias preliminares, viene siendo desarrollado al margen de unaepistemología falsacionista, motivo por el cual el Juez termina cadavez más alejado de la experiencia policial dirigida a verificar sospe-chas y a encontrar verdades. Sobre el valor de la inmediación y sucrisis en los modelos procesales actuales, (ver: Andrés Ibáñez, 2003);
Anexo 5
Aunque es cierto que el secreto sumarial ha perdido vigencia alllevar el derecho de defensa a algunos momentos que se desprenden dela imputación, con Andrés Ibáñez podemos decir que:
un porcentaje relevante de casos ha cambiado el momento de su incidencia y elsentido de ésta, merced al empleo de medios técnicos de investigación, como,singularmente, los de escucha, vehículo de una imputación en la sombra. Su uso,esencialmente reñido con cualquier tipo de publicidad, ha vuelto a plantear elantiguo problema en otra clave, la de la afectación al nemo tenetur, es decir, elderecho del imputado a guardar silencio. Derecho éste que, en muchos casos,como señala Maier, resulta banalizado en la práctica, cuando queda objetiva-mente vacío de contenido por esa vía. Es decir, por la utilización anticipada yen ocasiones masiva del recurso a la interceptación de las comunicaciones delsospechoso. Pues, con la mayor frecuencia, el empleo de esos medios, aun cuan-do formalmente condicionado a la existencia de una autorización judicialmotivada, se produce en sede exclusivamente policial, sin un control judicialeficaz, más allá de apenas ritual [sic] de autorización pro forma.  Esto, por cierto,no sólo debido al celo de la policía por preservar el propio espacio, sino acausa, en gran medida, de la falta de profesionalidad de muchos jueces, patenteen la propensión a delegar funciones que en buena ley no tienen delegaciónposible. (Andrés Ibáñez, 2004, p. 67)
Con la implementación del nuevo estatuto procesal penal en Co-lombia, es preocupante el supuesto que contempla el artículo 237 CPP,el cual pretende el sometimiento al control posterior del juez de garan-tías, de diligencias limitativas de derechos, sin la realización de los prin-cipios de publicidad y de contradicción a favor del intervenido, lo quedesde luego parecería inadmisible.
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Anexo 6
Sobre este punto debe prestarse especial atención al tema de lasnegociaciones. En palabras de Ferrajoli,
todas las garantías penales y procesales –y no sólo el papel del interrogatoriocomo medio de defensa– resultan efectivamente alteradas con las negocia-ciones entre las partes o, peor aún, entre juez e imputado que tenga por objetola prueba y la pena: el nexo retributivo entre pena y delito, ya que la pena ysu medida se hacen depender de la conducta procesal del reo más que de lagravedad del delito; el principio de estricta legalidad, por el carácter total-mente indeterminado y opinable del grado de fiabilidad y de relevancia de lacolaboración prestada y, por ello, de los presupuestos de la bonificación en lapena; el principio de materialidad, dado el carácter eminentemente subjeti-vo de la actitud colaboracionista o, aún peor, del “arrepentimiento” o de la“disociación” requeridas al imputado, sobre quien además se desplaza la car-ga acusatoria de la prueba; el principio de contradicción, a causa de la confu-sión de papeles entre las partes y por el carácter de monólogo que se imprimea toda la actividad procesal; las garantías de defensa y publicidad, porque lacolaboración del imputado con la acusación requiere un tête à tête entreinvestigador e investigado que no tolera la presencia de terceros extraños yque, al contrario, por el carácter desigual de la relación entre los contratantes,se degrada a turbias transferencias de confianza del tipo ’siervo y patrón‘; elprincipio, por último, de igualdad penal, dado que sólo pueden colaborar,tratar y lucrarse los culpables y tanto más si lo son gravemente, mientras queno podrían hacer otro tanto los inocentes o los que no tienen responsabilidadmarginales y que, por no saber nada del delito y al no poder aportar ningunacontribución acusatoria, resultan doblemente penalizados. Legalidad,jurisdiccionalidad,  inderogabilidad  de  la  acción  y  del  juicio  eindisponibilidad de las situaciones penales se desvanecen en definitiva enesta negociación desigual, dejando espacio a un poder enteramente dispositi-vo que desemboca inevitablemente en el arbitrio. (Ferrajoli, 2004, p. 609)
Una interesante crítica a la tendencia privatizadora del proceso penal,puede verse en Eser, 2005.
Anexo 7
En los “controles” posteriores se evalúa solamente la pertinencia yel fundamento fáctico y jurídico –con carácter ejecutorio formal y don-de no proceden recursos– del desarrollo de las facultades reservadas ala fiscalía, en la actividad investigativa (art. 250 num 1 y 2 CN) pararestringir derechos fundamentales. Estos se realizan por medio de au-
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diencias preliminares, no siempre públicas (véase las de control aregistro y allanamientos antes de formulación de imputación –art.237 par. CPP), en las que se decide sobre la legalidad de las siguien-tes actuaciones: 1) captura hecha en flagrancia (Arts. 300 y 301CPPP), 2) diligencias de registro y allanamiento (Arts. 219 y 237CPP), 3) interceptaciones de comunicaciones (Arts. 235 y 237 CPP),4) procedimientos de recuperación de información dejada al utilizarmedios tecnológicos –internet– (Arts. 236 y 237 CPP), 5) medidascautelares sobre bienes susceptibles de comiso y solicitud de suspen-sión del poder dispositivo sobre los bienes (Art. 84 CPP), 6) vigi-lancia y seguimiento de personas (Art. 239 CPP), 7) vigilancia decosas (Art. 240 CPP), 8) análisis e infiltración de organizacionescriminales (Art. 241 CPP), 9) actuación de agentes encubiertos (Art.242 CPP), 10) entrega vigilada (Art. 243 CPP), 11) búsqueda se-lectiva en base de datos (Art. 244 CPP) y 12) exámenes de ADNque involucren al sindicado o imputado (Art. 245 CPP).
Anexo 8
De todas las actuaciones de control, no sólo las restrictivas de lalibertad personal, sino muy especialmente las referidas a la afectaciónde la intimidad, son una constatación del momento esquizofrénico quese incorpora a la función de control de garantías, en el que el Juez apa-rece como convidado de piedra en el control de la acción estatal, y elderecho fundamental a la intimidad se ve gravemente limitado por lavigilancia, los registros, allanamientos, interceptación de comunicacio-nes, seguimientos, etc. En todas esas actuaciones restrictivas de la inti-midad, por iniciativa del Fiscal, en las 24 horas posteriores el controlrecae sobre la “legalidad” de la diligencia realizada por la policía judi-cial, presentando al Juez motivos razonablemente fundados, de acuer-do con los medios cognoscitivos que haya recaudado, de que laocurrencia de un delito tiene como posible autor o partícipe al sujetointervenido. Los motivos fundados debe respaldarlos el fiscal con me-dios cognoscitivos que establezcan con verosimilitud la vinculación delsujeto intervenido con el delito investigado, tales como: informe depolicía judicial, declaración de testigos o informantes, elementos mate-riales (fotografías, grabaciones, videos, etc.) –Art. 221 CPP. Si se basaen la declaración jurada de un informante, el fiscal deberá conocer suidentificación y las razones que sustentan su confiabilidad (en sentenciaC 673 de 2005, la Corte Constitucional declaró exequible el art. 221CPP, bajo el entendido de que la reserva de los datos del informante no
158
es oponible al Juez de control de Garantías). Si el Juez requiere, el fiscaldeberá interrogar en la audiencia al testigo para apreciar su credibili-dad, e incluso se podrá contrainterrogar si la defensa se encuentra dis-ponible, en todo caso, después de la formulación de imputación. Ladecisión del Juez de control de Garantías, solo podrá versar sobre lavalidez de la actuación, la nulidad absoluta y exclusión de la actuaciónprocesal, y la corrección de los actos irregulares no sancionables connulidad absoluta. Aquellos elementos materiales probatorios o eviden-cia física que provenga de actuaciones invalidadas, no podrán ofrecersepara practicarse en juicio como medio de prueba, sólo para fines deimpugnación (salvo cuando el fiscal pueda fundamentar ante el Juez dela audiencia preparatoria, algún evento de los citados en el art. 455CPP). En todo caso, la admisión de los elementos materiales de pruebapara ser practicados en juicio es un tema que se discute en la audienciapreparatoria. Sin embargo, de manera general, en relación con las me-didas sometidas a examen posterior, es importante aclarar que la CorteConstitucional, no así el legislador, fijó los alcances del art. 250 en sunum. 2, donde originalmente la labor del Juez de control de Garantíasse limitaba a determinar la validez de tales actuaciones. La Corte Cons-titucional declaró inexequible la última parte de la disposición (Sen-tencia C 1092 de 2003, Alvaro Tafur Galvis (MP) y dejó claro que sulabor no se agota en el mero control formal de las medidas tomadas yde las actuaciones, sino que el control es eminentemente material; sedebe controlar el impacto jurídico de esa medida, particularmente enrelación con los derechos fundamentales intervenidos. De esa manera,el asunto de fondo de los controles posteriores, en la idea de determinarla validez de la intervención estatal sobre derechos fundamentales, secircunscribe a verificar que existieron indicios suficientes para realizaruna intervención pertinente en la obtención probatoria y no excedidasobre derechos fundamentales, es decir, adecuada en la disposición delnúcleo intangible. Dicho asunto, entonces, se postula como marco dereferencia para el desenvolvimiento de los intervinientes en ese tipo decontrol, donde se busca, ante todo, hacer viable los intereses eficientistasque permean el  transcurso del  proceso y  que hacen reinante alpragmatismo y la discrecionalidad en la acumulación de indicios quepuedan sostener la validez de las intervenciones en la instrucción. Aun-que el desenvolvimiento del control posterior parece exponer suficien-tes motivos para las autocoacciones de la fiscalía y la policía judicial,en la recolección de elementos materiales probatorios y evidencias físi-cas, lo cierto es que todas estas intervenciones que preceden el juicio ylo predeterminan, vienen marcadas por raciocinios oportunistas, en los
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que las averiguaciones y la recolección probatoria son puestos de mani-fiesto informalmente al ministerio público y, por tanto, no vinculandosu utilización, incluso con el fin de lograr acuerdos posteriores, lo queindica también persuasiones secretas en las dependencias policiales paramercantilizar los ritmos del proceso penal y la exclusión de la libre con-vicción en el juicio (Ferrajoli, 2004, p. 789). Dichos parámetros deactuación en la audiencia de control, posteriores a las medidas restric-tivas de la intimidad, evidencian la facilitación que se hace a las fuerzasde policía dirigidas por la fiscalía –con el otorgamiento de poderes ins-tructivos autónomos–, para derogar el monopolio de la función juris-diccional y programar un verdadero derecho procesal policial, integradopor servidores del poder ejecutivo en su mayoría, que se legitima apartir de juicios de estricta proporcionalidad en los que la necesidad deprotección a la seguridad ciudadana, sobre todo en casos complejos, esel bien jurídico de mayor peso, y los criterios objetivos que fundan larazonabilidad de los motivos para intervenir son el reflejo de los axio-mas de un sistema de control social pormenorizado y, paradójicamente,incontrolado. En efecto, lo visto y oído por el Juez en los controlesposteriores, debido a la imposibilidad de proximidad anticipada a laintervención estatal, es el resultado de una ficción insostenible, consis-tente en pasar por desapercibido el dato de la imposibilidad objetiva deconstatación de las partes y el Juez sobre las fuentes de producción dedatos, desvirtuando la construcción racional del enjuiciamiento, quepropende por evitar el uso de subjetivismos infiscalizables y por des-echar la tolerancia al decisionismo como criterio informador de la con-vicción judicial, la cual, “correctamente entendida, no es ‘un estadoanímico de certeza’, un movimiento del alma, ni un estado psicológico,sino el resultado de un estado de conocimiento, que debe alcanzarsemediante un proceso racional, contradictorio y autocontrolado de ob-tención y valoración de datos” (Ibáñez, 2003, p. 59).
Anexo 9
Los controles posteriores ocupan una posición central en el terrenopolítico y, por tanto, en sus expresiones a través del proceso penal acu-satorio, pues el poder político y punitivo se hace operativo en contro-les maximalistas a la familia, la vida sexual, las conversaciones telefónicas,el uso de la internet, etc., donde parece que se compensan los terrenosperdidos de la autoridad a través de prácticas punitivas que encarnanaires totalitarios en su funcionamiento, haciendo del Juez, especialmenteen la función de control de garantías, un sujeto que padece el efecto
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panóptico, para quien las prácticas estatales no son del todo visibles.En el plano apenas limitado de su regulación, la función de control degarantías encarna una práctica alarmante, especialmente en los contro-les posteriores, que hace al Juez sujeto controlador de lo visible y deter-minado por lo incontrolado, por aquel sector oscuro del subsistemapreventivo policivo que en sus ejecuciones cotidianas moldea, en granparte, los ritmos del proceso penal en casos concretos, haciéndolo uninstrumento para la recuperación de la normalidad y de la autoridaddel poder político, el cual se equilibra en sus desbalances a través deprácticas sociales autoritarias, en las que queda ampliamente garantiza-do el transcurso de la vida pública en normalidad y sin Juez.
Anexo 10
En términos de Donini,
Las razones de la expansión son múltiples. Algunas son fisiológicas y estánconectadas al Estado social de Derecho y por tanto, a la intervención delEstado y del Derecho en la economía. Otras son patológicas y en ellas comofactor decisivo es preciso mencionar la ’politización del Derecho Penal‘(Naucke), es decir, el uso político de la idea preventiva. Es lo que sucedecuando el Derecho Penal de la prevención no se apoya en investigacionesempíricas o de otras técnicas alternativas a las penales, y cuando lacriminalización se erige en instrumento de propaganda política de la ideade seguridad y de pedagogía colectiva orientada al respeto de técnicas,reglas o roles sociales. (Donini, 2004, p. 204)
Detrás de todo ello se encuentra la necesidad de defensa de un esta-do de cosas proclives a la parcialidad política y cultural, que desenca-denan opciones político-criminales de derecho penal máximo, a travésde la flexibilización del Derecho y el trance a un decisionismo que tien-de a prescindir de límites e impone la “seguridad ciudadana” como bienjurídico, a lo cual contribuye una intensa transmisión simbólica de res-puestas a las sensaciones sociales de inseguridad. La construcción de lasubjetividad y, por tanto, sus ejecuciones prácticas en la constituciónsocial, viene jalonada por la necesidad de neutralizar los atentados a laautodeterminación, precisamente a través de la coerción:
Si la violencia, riesgo y amenaza se convierten en fenómenos centrales de lapercepción social, entonces este proceso tiene consecuencias ineludibles encuanto a la actitud de la sociedad frente a la violencia. Esta es la hora deconceptos como ‘luchar’, ‘eliminar’ o ‘represión’, en perjuicio de actitudes como‘elaborar’ o ‘vivir con’. (Hassemer, 1997, p. 48).
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Se ha descuidado, como efecto, la idea de que con propósitos evi-dentes de acción colectiva, en medio de estas nuevas realidades, exis-ten diversas verdades, otras morales, diferentes formas de concebir lavida buena, otros sujetos sociales, que configuran demandas que des-bordan la constitución normativa del statu quo.
Anexo 11
Hoy los imaginarios están trastrocados por la percepción de violen-cia, el riesgo y el miedo; como resultado de ello, las conclusiones sonmacondianas y dejan ver que el poder punitivo, contrariamente a lasideas liberales más elementales, es el límite del Derecho Penal y proce-sal penal. Muy sensiblemente lo sugiere Maqueda Abreu:
a nadie escapa que nos enfrentamos con un modelo inspirado en una propuestade política criminal de signo totalitario que se mueve ‘en un contexto políticode opinión pública punitiva y respuestas políticas de corto plazo’, del que esdifícil salir en busca de soluciones racionales. Un modelo que poco tiene quever con la pretensión de ‘hacer justicia’, en contra de lo que a veces se afirma.Porque el fin de realización de la justicia, propio de un sistema clásico, secorresponde con un derecho penal estricto, no avaro, proporcional y con unprograma jurídico propio frente a la política cambiante. Tiene razón, pues,Albrecht cuando, junto a lo anterior, afirma que «ante la actual normalidad enla disponibilidad del derecho penal por parte de una política cualquiera», eseotro modelo de la justicia parece extraído «de un libro de cuentos de Estadosde Derecho». El nuevo modelo –de signo eficientista, en los términos expresa-dos por Baratta, es otro bien distinto, es el de la exclusión social, el de lainocuización y el apartamiento social de quienes se consideran, en lugar deciudadanos, enemigos del orden establecido (Maqueda, 2003, p. 11).
Anexo 12
El enemigo tiene un rol  estratégico, pues abre las  puertas aldecisionismo soberano que marca la pauta de todo el orden social, queorienta al Estado y a la sociedad a una situación de “normalidad” quesupone un orden y una unidad como fuentes de seguridad, paz, etc. Lafigura del enemigo sirve para determinar la dimensión política de lasociedad que percibe la violencia, el riesgo y el miedo, y que se organi-za para oponerse de manera combativa al otro. El enemigo se instalacomo parámetro constitutivo y esencial de la subjetividad práctica y, ala vez, constitutivo de la comunidad como esfera cerrada de confiabilidadenfrentada al indeterminismo de la complejidad. La categoría del ene-migo se postula como una instancia mítica y simbólica por la elimina-
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ción de lo heterogéneo y la instalación de la homogeneidad, y de sudefensa a través de flujos autoritarios de poder. La lucha contra el ene-migo se funda a la manera de una decisión constitutiva y pública, entanto informa un particular ethos de sociedad. Por ello el desmonte delDerecho Penal liberal es cada día más evidente, al igual que la eventua-lidad de la lucha contra lo diferente. Sólo cuando se tiene la posibilidadde determinar el enemigo es cuando el Estado realmente existe comounidad política que puede asegurar un orden. El otro, el extraño, elenemigo, el que permite visibilizar la “existencia” del Estado, se instalacomo categoría fundacional de los regímenes políticos contemporáneosy, por tanto, de todas sus expresiones, entre ellas muy especialmente elDerecho Penal y el Derecho procesal penal.
Anexo 13
Sobre la crisis del papel racionalizador del poder punitivo del Esta-do a través del nuevo sistema procesal penal, resulta atinado el comen-tario editorial del último número de la revista de derecho penal másimportante en Colombia:
Ese papel, sin embargo, no ha sido entendido, ni asumido durante estosprimeros meses de vigencia de un sistema que pareciera concebir a sus ope-radores básicamente como negociadores de cargos, orientados a maximizarlos intereses que están llamados a representar; por lo que los titulares de lapretensión punitiva amplían los catálogos de eventuales cargos a imputarcon la finalidad de presionar la aceptación al menos de algunos; mientrasque correlativamente los encargados de la vocería de los procesados, me-diante la invocación de la disposición de someterse a algunos de dichoscargos, pretenden obtener la reducción de ese catálogo y algún ulteriorbeneficio. Todo bajo la presencia de un juez cuya función principal noparece más la de guardián de los derechos ciudadanos, a través, entre otras,de las herramientas conceptuales que le ofrece la teoría del hecho punible,sino la de mero vigilante de la regularidad formal del acuerdo y calculistade las penas a las que los acuerdos entre las partes dan lugar”. (Nuevo ForoPenal, Medellín, Universidad Eafit 68, julio-diciembre de 2005, p. 8) 
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